



ております｡ 私は､ ヨーロッパ中世のローマ法学および教会法学 (いわゆる学識法 ド
イツ語            ：フランス語          ：英語        ) を中心としたヨーロッ


































るラインハルト・ツィマーマンは､ 1990 年に                                            (｢債権債務関係の法. 大陸法伝統のローマ法的基礎｣) という著書を発
表しました｡ これは､ 古代ローマ法と近代の諸民法典､ および､ 両者をつなぐ 11 世紀末




17 世紀にオランダ人が入植し､ 彼らはそこで母国であるオランダ法を持ち込んで､ 裁判
を行いました｡ その後 19 世紀初めにイギリスがオランダとの競争に勝ち､ 南アフリカを
植民地として､ そこに彼らの法 (コモン・ローと呼ばれます) を持ち込みました｡ 南アフ
リカでは､ コモン・ローがそのまま適用されるのではなく､ それまであったオランダ法
ローマ法の解釈を通じて発展してきたので､ 通常はローマン・ダッチ・ロー (ローマ・








ましたが､ ここでツィマーマンが注目したのは､ むしろ共通点でした｡ 2 つの可能性が開
かれました｡ 1 つは､ コモン・ローの見直しです｡ 従来イギリスに特有のものと考えられ
てきたものが､ 解決しようとする問題の共通性だけでなく､ ローマ法学や教会法学 (つま
り学識法) の影響から､ したがってローマ・オランダ法と共通の基礎から説明できるので
はないかということが考えられました｡ 30 年前には考えられなかったことですが､ 現在
ではイギリス法を学識法から孤立したものと捉えることは､ 少なくともわたくしより若い
世代の学者には見られません｡ もう 1つの可能性は､ ローマ・オランダ法も含まれるロー
マ法の影響を受けた大陸法 (いわゆるシビル・ロー) とコモン・ローとの調和の可能性で
す｡ 南アフリカの裁判所が行ってきたことが､ ヨーロッパ統合の中での法の調和､ あるい
は世界的なレベルでの法の調和のモデルの一つになると考えられるのです｡ こうした南ア
フリカ法の研究を通じて､ ツィマーマンは､ ｢混合法系 (             )｣ という概
念を作り上げました｡
南アフリカ法は､ ローマ・オランダ法を土台としてコモン・ローを受容したものであり､
その意味では､ いわばヨーロッパ法内部のことに過ぎません｡ しかし､ 重要なことは､ 受
容に着目し､ 受容の過程を細かく分析することです｡ そのことが､ 受容される側の法＝コ
モン・ローにとっても､ 重要な意味をもったのです｡ 混合法系の考え方は､ 当初大陸法
(シビル・ロー) の国がコモン・ローを受容する場合を考えていました｡ このような場合
としては､ 南アフリカの他に､ たとえばスコットランド法､ アメリカ合衆国のルイジアナ
州法､ あるいはカナダのケベック州法が考えられます｡ しかし､ ある伝統的な法､ あるい
は法文化をもつ国が他の国の法を受容し､ その過程で受容される母法を既存の法から捉え
直し､ 変容させるという現象は､ 大陸法とコモン・ローの接触の場合に限られず､ 他の場
合にも考えられます｡ とりわけ､ 高度に発展した文化､ 法文化をもち､ その上でヨーロッ
パ法を受容した東アジアは格好の素材を提供するように思われます｡ 残念ながら私は中国
法について､ 現在は深い理解をもっておりません｡ 題材を､ 私にとってより身近な日本法
にとって､ 具体的には手付を題材にして､ 1 つの試みを行ってみようと思います｡
3 手付の比較法
手付というのは､ 売買契約の締結にあたって､ 買主が売主に代金の一部 (たとえば､ 10    
                                         
％あるいは 20％) を引渡すものです｡ 買主は売主が ｢履行に着手するまでは｣､ 引渡した
手付金を放棄して､ 売買契約を解除することができます｡ 他方売主は､ 同じく ｢買主が履
行に着手するまでは｣ 受け取った手付金を返還し､ さらにこれと同額の金銭を支払うこと




います｡ その損害賠償額は､ 売主・買主ともに代金以上になる可能性があります｡ たとえ
ば､ 売主が履行しなかった場合､ 買主は売主の履行があれば得られたであろう利益を損害
賠償として請求できます｡ この損害賠償額から代金額を控除すれば､ 売主が実際に支払わ
なければならない損害賠償額が出てきます｡ それが､ 代金の 10％や 20％より多いのか､




これに対して､ 手付のメリットは明確です｡ 買主は､ 履行期に至るまでに売買目的物の
市場価格が 10％､ 20％以上下落した場合､ 手付を放棄してより安価に売る他の売主を求





というルールでは､ 申込後に急激な価格変動があった場合､ 申込人は撤回できます｡ 逆に､
申込が撤回できないドイツ法のようなルールの下では､ 申込人は撤回できず､ 相手方が保
護されることになります｡ もちろん､ どちらの法も当事者の選択によって､ 撤回できると









かし､ 手付の最大の特色は目的ではなく､ その手段にあります｡ 手付は､ 買主から売主に
実際に支払われなければなりません｡ 価格変動のリスクヘッジという目的のためであれば､
現実の支払いは必要ではなく､ 手付支払いの合意だけで十分なはずです｡ しかし､ 日本の
手付は､ 現実の支払いを必要とします｡ 契約の成立において､ 売買契約のように合意だけ
で成立する契約を諾成契約というのに対して､ 合意にプラスして一方の給付を要求する契
約を要物契約といいます｡ この諾成と要物の区別を使えば､ 手付は明らかに要物的です｡
日本では､ しばしば諾成契約が先進的なもの､ 要物契約は後進的なものであり､ したがっ
て手付は後進的な制度だという学者もおります｡ 比較法制史的に見れば､ 諾成契約こそロー
マ法とその影響を受けた法にだけ発展したもので､ 特殊的だと言って良いと思うのですが､
これについてはもう一度論じます｡ しかし､ 要物契約について､ 日本の歴史に遡って検討
してみたいと思います｡
日本の近代化の時代､ つまり明治時代より前の江戸時代においても､ 商業は十分に発達
していました｡ 金銭支払いをめぐる民事訴訟は､ 大阪では頻繁に行われていました｡ しか
し､ この民事訴訟の中心は､ 貸金返還請求訴訟および売買代金支払請求訴訟でした｡ 貸金
返還請求訴訟は､ 実際に金銭の貸与があってはじめて可能でしたから､ もちろん要物契約









した｡ 大阪商人から見ますと､ 生産される鰹節の買い入れ量とその代金を予測して､ それ
に見合った金額を生産者に貸付け､ その貸付資金を生産物買入れによって回収することに
なります｡ 生産者が鰹節を売り渡さない場合には､ 売買契約不履行に基づく損害賠償では




ておきます｡ 問題は､ 売買契約における売主の義務です｡ 履行しない売主に対してどうい










ローマの場合も､ 最初はこの違約罰による強制が採用されました｡ ただし､ 合意の方式
はギリシアよりも若干緩やかなものでしたが､ しかし厳格な方式を必要とする点は変わり
ませんでした｡ 諾成契約としての売買契約が出てくるのは､ 紀元前 3世紀ころだと言われ








日本にも､ 合意成立について ｢手を打つ｣ という儀礼的行為がありますが､ これについて
私がここで説明できることはありません｡ 要物性という点についてですが､ 買主が手付を
支払うということは､ 取引を具象化する､ 取引を他の人々にも明確にするという働きがあ








信頼性を支えるものは､ 共通の価値観であったり､ お上の権威であったりでしょう｡ しか
し､ そうしたものが認められない､ たとえば国際取引では､ 損害賠償額の予定の重要性が









来栖三郎 ｢日本の手付法｣ 法協 80 巻 6 号 (1963 年)
契約の効力と価格変動について：                                                               3     (1996) ｢申込と承諾｣ の章
江戸時代の信用取引について：
神保文夫 ｢西欧近代法受容の前提―大坂奉行所民事裁判法の性格について｣ 石井他編 『近
代法の再定位』 (2001 年)
古代ギリシアの契約法について：
飛世昭裕 ｢学会展望：                                                                    ｣ 国家 105 巻 3・4 号 (1992 年)
ローマ法の違約罰について：                     1976
ローマ法における金銭評価について：                                                                                           1984
木庭顕 『法存立の歴史的基盤』 (2009 年)     4
(通訳：楊 広平 副教授)
日時：平成 25 年 7 月 2 日午前 9時 30 分 11 時
場所：南開大学法学院本館 303 教室    
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